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DE LA LIBERTAD ESCOLAR CON 
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Isabel Ma de los Mozos 
Resumen: La Sentencia 77/1985 anuló el art.22.2 y la Disposición Transitoria 
concordante de la LODE, declarando algo muy trascendente: que no corres-
ponde a la Administración determinar el alcance de las libertades y derechos 
educativos. Además, precisó por vía interpretativa los más importantes princi-
pios constitucionales de la libertad escolar: el derecho a elegir centro educati-
vo, el derecho a la gratuidad de la educación obligatoria y el derecho a crear 
centros de enseñanza, concretado en el carácter propio y en el poder del titular 
para dirigir el centro por él creado, con los límites del arto 27.7 Y 9 CE que, en 
todo caso, deben dejar a salvo el poder decisorio del titular en su función direc-
tiva. Sin embargo, se quedó corta ante algunos excesos de la LODE, relativos 
al Consejo escolar de los centros concertados, donde no acertó a proyectar co-
herentemente tales principios. 
La Sentencia del Tribunal Constitucional que resolvió el re-
curso previo de inconstitucionalidad contra el Proyecto de Ley 
Orgánica del Derecho a la Educación (LODE), promulgado y 
sancionado como Ley Orgánica 8/1985 (de 3 de julio), vino a 
confirmar y desarrollar en muy buena medida la doctrina que, so-
bre la "constitución educativa" , había elaborado el mismo Tribu-
nal cuando resolvió el recurso de inconstitucionalidad contra el 
Estatuto de Centros Escolares (LOECE). Por tanto, la decisión 
del Constitucional, objeto de este breve comentario, se inscribe 
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en esa trayectoria -iniciada ya en 1981- sobre el alcance de las li-
bertades y de los derechos educativos. Y, en este sentido, tiene es-
pecial importancia por la unanimidad de los Magistrados y por su 
contenido interpretativo, aun cuando éste no forme parte del fa-
llo, posiblemente, como consecuencia del planteamiento de los 
recurrentes y de la propia ambigüedad del Proyecto. Con todo, no 
deja de ser de enorme utilidad 10 que entonces afirmó el Tribunal, 
en muchos de los aspectos que fue tocando en la fundamentación 
de su Sentencia (11); sin embargo, en algunos otros, su argumen-
tación se quedó corta y, por ello, resultó incompleta y ambigua 
(111). 
Por otra parte, esta Sentencia supuso también un nuevo hito en 
el desarrollo de la doctrina constitucional sobre las fuentes del 
Derecho, dentro del complicado e imparable -ya en ese momen-
to- marco del Estado de las Autonomías. Baste destacar al res-
pecto que vino a reiterar el concepto material de legislación bási-
ca que, en este caso, legitima la intervención de los Reglamentos 
ejecutivos del Gobierno para regular de modo complementario 
las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los 
españoles en el ámbito educativo, de conformidad con el arto 
149.1.1 de la Constitución (CE). Y ello, por tratarse de materias 
cuyo carácter organizativo y prestacional exigen una continua 
adecuación reglamentaria; aunque, eso sí, dentro de los límites 
necesarios establecidos por la propia Ley Orgánica en desarrollo 
de los derechos fundamentales y de las libertades públicas en la 
educación y la enseñanza. De este modo, el Tribunal vino a con-
solidar implícitamente los límites administrativos normativos, es 
decir, hasta dónde puede llegar la Administración pública en el 
ejercicio de su potestad reglamentaria tendente a garantizar los 
derechos y libertades que la Constitución reconoce. Pero, tam-
bién, precisó los límites de la actuación administrativa singular, 
respecto de la autorización escolar. Y 10 hizo de forma expresa, 
en el propio contenido declarativo del fallo, declarando la incons-
titucionalidad del arto 22.2 del Proyecto LODE (1). 
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1. EL CONTENIDO DEL FALLO: LA MUY ACERTADA Y TRASCENDENTE 
DECLARACIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 22.2 
DEL PROYECTO LODE 
1. El citado precepto del Proyecto LODE (art. 22.2) pretendía 
establecer una potestad administrativa para autorizar singular-
mente el carácter propio de cada centro privado de enseñanza, 
que se configuraba como una autorización desgajada de la autori-
zación de apertura y funcionamiento del centro. Esa atribución 
administrativa, en realidad, iba mucho más allá de verificar que el 
carácter propio de cada centro de enseñanza encajase en los fines 
del arto 27.2 CE. Por ello, el Tribunal declaró muy acertadamente 
que no correspondía a la Administración la valoración, en cada 
caso, de "la forma en que se articula el derecho a establecer ese 
carácter propio con los derechos de los diversos miembros de la 
comunidad escolar". Este fallo que, sin embargo, no parece que 
haya sido suficientemente destacado, tiene una importante reper-
cusión con respecto al papel que pueda o no corresponder a la 
Administración en este ámbito, y que posiblemente el propio Tri-
bunal tendrá ocasión de subrayar y precisar en algún momento, 
con motivo de las controversias que pueda suscitar la nueva Ley 
Orgánica de Educación (LOE). 
Según el Tribunal, la autorización de los centros privados de 
enseñanza debe ser estrictamente reglada en todo caso; como se 
desprende a contrario de su argumentación, que se apoyaba aquí 
en la Sentencia 5/1981 (LOECE). Por ello, dentro de nuestro 
marco constitucional, debe excluirse en la autorización escolar 
cualquier margen de valoración administrativa, más allá de los 
criterios objetivos de calidad previstos legalmente para el recono-
cimiento de cada centro privado. De lo contrario, como afirmó el 
Constitucional, "la Administración invadiría así la delicada labor 
de delimitar un conjunto de derechos constitucionales en presen-
cia, labor que sólo corresponde a las jurisdicciones competentes" 
(FJJO). Precisamente, esa injerencia fue la que el Tribunal decla-
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ró como una vulneración del derecho a la libertad de enseñanza y 
a la libertad de creación de centros docentes (art. 27.1 Y 6 CE). Y 
ello, porque, según acertaron a exponer los recurrentes, suponía 
además una vulneración de la reserva de ley, que afectaba a la 
esencia misma de la libertad de iniciativa escolar. 
2. A la vista de lo expuesto, resulta previsible que el Tribunal 
llegue a declarar, en su momento, que el legislador tampoco pue-
de dejar en manos de la Administración la determinación del al-
cance y de la propia orientación de la iniciativa escolar privada 
concertada, mediante la imposición a los centros concertados de 
determinadas reservas de plazas, así como de concretas propor-
ciones de alumnos con especial necesidad de apoyo educativo. 
Tal es, en parte, lo que pretende ahora la nueva LOE, como si la 
iniciativa escolar privada concertada fuese una de las formas de 
la prestación educativa pública; es decir, como si no se tratase de 
iniciativa privada cuyo régimen autorizatorio no puede resultar 
desvirtuado por razón del concierto. 
11. EL CONTENIDO INTERPRETATIVO DE LA SENTENCIA: MUCHAS 
PRECISIONES CONSTRUCTIVAS Y CLARIFICADORAS 
Es destacable la claridad de la tarea interpretativa que enton-
ces asumió el Tribunal Constitucional, con respecto a las cuestio-
nes que se abordan a continuación. 
1. El derecho a elegir centro. El Tribunal reiteró implícitamen-
te el reconocimiento constitucional de este derecho, al afirmar 
que el Proyecto LODE no estableCÍa adscripciones forzosas, sino 
únicamente "criterios objetivos que impiden, caso de insuficien-
cia de plazas, una selección arbitraria por parte de los centros pú-
blicos y concertados", en todo caso, partiendo de una elección 
previa. Aunque, no dejó de afirmar también que, de la eventual 
intensidad de las preferencias, manifestadas en tal elección pre-
via, no cabía deducir un derecho constitucional a ocupar prefe-
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rentemente una plaza en un centro docente (FJ.5). Sin embargo, 
esto debe ser entendido en su contexto, es decir, dando por bue-
nos los criterios prioritarios establecidos en el Proyecto, en cuan-
to criterios objetivos que no habían sido directamente cuestiona-
dos por los recurrentes como criterios arbitrarios, en su caso. 
Con todo, lo anterior no impide que pueda justificarse que al-
gunos de dichos criterios sean, realmente, arbitrarios, por ser in-
trínsecamente discriminatorios, con arreglo a lo dispuesto en la 
Convención de la UNESCO de 1960, relativa a la lucha contra las 
discriminaciones en la esfera de la enseñanza. En concreto, esto 
sucede con el criterio de la renta y con el de de la proximidad ge-
ográfica, que vulneran claramente los arts.l.l y 3d) de la citada 
.Convención. y el hecho de que el Tribunal no haya tenido la opor-
tunidad de ratificar esto, hasta ahora, no significa que no pueda y 
que no deba hacerlo cuando corresponda, ni tampoco quita nin-
gún valor a su argumentación. 
2. La financiación de la educación. Tal vez, inducido por el 
planteamiento de los recurrentes, el Tribunal vino a sostener que 
el régimen del concierto escolar de la LO DE articula una forma 
de ayuda pública, sobre la base del arto 27.9 CE ("Los poderes pú-
blicos ayudarán a los centros docentes que reúnan los requisitos 
que la ley establezca"). Y afirmó, asimismo, que ello no excluye 
otras posibles ayudas del Estado o de las Comunidades Autóno-
mas y que, en todo caso, la remisión a la ley de dicho precepto 
puede significar que: "esa ayuda se realice teniendo en cuenta 
otros principios, valores o mandatos constitucionales. Ejemplos 
de éstos podrían ser el mandato de gratuidad de la enseñanza bá-
sica (art. 27, núm.4 de la CE)" (FJ .11). Con esto, el Tribunal deja 
muy claro que es un mandato constitucional la gratuidad de la 
educación básica, es decir, de la enseñanza de nivel obligatorio. 
Por tanto, queda claro también que establecer las condiciones 
universales de gratuidad de la educación de nivel obligatorio, en 
cumplimiento de dicho mandato, debería anteponerse a cualquier 
otra medida de financiación pública de la enseñanza. 
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Ello supone que el Constitucional ha llegado a reconocer, aun-
que implícitamente, el derecho universal a la gratuidad de la edu-
cación obligatoria, con independencia de la naturaleza pública o 
privada del centro de enseñanza. Porque el mandato del arto 27.4 
CE -"La enseñanza básica es obligatoria y gratuita"- se refiere 
sólo a un determinado nivel educativo, el obligatorio, sin mencio-
nar los centros de enseñanza que lo puedan impartir. Por tanto, 
admitido por todos el principio de libertad de enseñanza, para ha-
cer efectiva esa gratuidad universal, los poderes públicos tendrán 
en estos niveles educativos obligatorios de la enseñanza institu-
cionalizada dos alternativas posibles y complementarias, finan-
ciar la educación privada y, en su caso, prestar gratuitamente la 
enseñanza pública. 
3. El alcance del carácter propio. El Tribunal afirmó que el ca-
rácter propio de un centro privado de enseñanza es un término 
equivalente al de ideario y, por tanto, reiteró que éste se refiere a 
todos los aspectos de la vida de un centro de enseñanza (STC 
5/1981), afirmando, a contrario, que no puede limitarse a los as-
pectos morales y religiosos (PJ.8). Por ello ; también los aspectos 
organizativos y de participación deben quedar en manos de la li-
bertad de quien ejerza la iniciativa escolar, en cada caso. Ello sin 
perjuicio de que, dejando a salvo su contenido esencial, el derecho 
del Titular a establecer el carácter propio no tenga un carácter ab-
soluto y esté limitado por los derechos de la comunidad escolar, y 
los de ésta por aquél, aun cuando las relaciones recíprocas enjue-
go resultan de la propia Constitución, "por lo que no es necesario 
explicitarlas" (PJ .9). 
4. El derecho del Titular a dirigir el Centro por él creado. Por 
su parte, este derecho no se confunde con el de fijar un carácter 
propio, sino que es más bien una garantía de este último, según el 
Tribunal. Además, afirmó también que se trata de una proyección 
en el tiempo del acto de fundación de un centro privado, que se 
incardina en la propia libertad de enseñanza, y que incluye esa fa-
cultad de dirección, como confirma el arto 13 del Pacto Interna-
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cional de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales de 
1966 (PIDESC), sobre la base del arto 10.2 CE. De modo que el 
titular de un centro privado de enseñanza no puede verse afecta-
do por ninguna limitación que, "aun respetando aparentemente un 
suficiente contenido discrecional a sus facultades decisorias con 
respecto a las materias organizativas esenciales, conduzca en de-
finitiva a una situación de imposibilidad o grave dificultad obje-
tiva para actuar en sentido positivo ese contenido discrecional" 
(PJ.20). 
5. Los límites generales del derecho a dirigir los centros priva-
dos concertados. Lo primero que afirmó el Tribunal es que tales 
límites deben dejar a salvo el contenido esencial de este derecho 
del Titular del Centro, y que una de esas posibles limitaciones es 
la que resulta del citado art. 27.9 CE en virtud de la ley que arti-
cule la ayuda pública, en su caso (PJ.20). Asimismo, otro límite 
es el que resulta del arto 27.7 CE ("Los profesores, los padres y, en 
su caso, los alumnos intervendrán en el control y gestión de todos 
los centros sostenidos por la Administración con fondos públicos, 
en los términos que la ley establezca"). El Constitucional conside-
ra esa intervención como una variedad del derecho de participa-
ción, señalando que ésta podrá revestir cualquiera de sus modali-
dades propias, pudiendo ser informativa, consultiva, de iniciativa 
o, incluso, decisoria; pero, en todo caso, dentro del ámbito propio 
del control y la gestión. AfIrmó también el Tribunal que depende-
rá de la configuración legal, en cada momento, el alcance de di-
cha intervención de la comunidad escolar en los centros sosteni-
dos con fondos públicos, advirtiendo que el límite máximo de esa 
participación estará en el respeto al contenido esencial del dere-
cho del Titular a crear y dirigir el Centro de enseñanza (PJ .21). Y, 
en consecuencia, la ley no podrá desconocer, ni desvirtuar, las fa-
cultades decisorias propias del Titular para la dirección o gobier-
no del Centro. 
6. Límites derivados de la intervención del Consejo escolar en 
el nombramiento del Director de los centros concertados. Según 
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la LODE, dicho Consejo canaliza la participación de la comuni-
dad escolar e interviene en la designación del Director, al aprobar 
por mayoría absoluta de sus miembros al profesor que, reuniendo 
determinados requisitos temporales, proponga el Titular. En caso 
de desacuerdo, el Director será designado por el Consejo escolar 
entre una terna propuesta por el Titular. Ante esta regulación el 
Tribunal comenzó por reconocer la necesidad de que, sobre el 
nombramiento del Director, deban proyectarse las facultades de-
cisorias del Titular, para garantizar el contenido esencial de su de-
recho a dirigir el Centro. Afirmando, además, que la regulación 
salvaguardaba esa capacidad decisoria del Titular y permitía una 
garantía razonable de que se respetarían sus preferencias, a través 
de su propuesta inicial y, en su caso, de la terna posterior. Porque, 
como subrayó también, del contexto de la LODE se desprende 
que, "no procederá la presentación de ternas ulteriores, sino que 
el Consejo designará Director de entre los componentes de la pri-
mera terna" (FJ.22). 
7. Los límites generales del derecho de participación de la co-
munidad escolar en los centros privados no concertados. A esto se 
refirió también el Tribunal, aunque obiter dictum, porque los re-
currentes pusieron en duda que la intervención de la comunidad 
escolar pudiese imponerla la ley en los centros que no estuviesen 
totalmente sostenidos con fondos públicos. Pero, lo cierto es que 
la Constitución no distingue y permite que el legislador extienda 
esa participación a los centros sólo parcialmente financiados. In-
cluso, el Tribunal señaló entonces que tampoco el arto 27.7 CE 
prohíbe que el legislador pueda regular el régimen de participa-
ción en cualquier tipo de centros, "siempre que, desde luego, se 
garantice el respeto del contenido esencial de los derechos del ti-
tular y demás miembros de la comunidad escolar" (FJ.28). 
Por tanto, ello supone queJa regulación que pueda hacerla 
ley, en su caso, de dicha participación en los centros privados no 
sostenidos con fondos públicos, sólo podrá tener carácter dispo-
sitivo cuando se trate de participación orgánica. Es decir, tal regu-
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lación podrá ser aplicada por aquellos centros privados que se 
inspiren en un modelo participativo orgánico. Sin embargo, como 
hay que dejar a salvo el derecho del Titular a establecer y aplicar 
el carácter propio del Centro, en el caso de que éste no se inspire 
en ese modelo participativo, dicha regulación no podrá imponér-
sele. 
111. EL TALÓN DE AQUILES DE LA SENTENCIA: UNA INTERPRETACIÓN 
INCOMPLETA Y AMBIGUA CON RESPECTO A LAS COMPETENCIAS 
DEL CONSEJO ESCOLAR 
1. A mi modo de ver, lo que se refiere a las competencias del 
Consejo escolar representa el punto más débil de la Sentencia. En 
este sentido, parecen excesivos los límites legales que, validados 
por el Constitucional, se imponen al Titular de los centros concer-
tados, consistentes en una serie de atribuciones a favor del Con-
sejo escolar para la resolución de los asuntos disciplinarios de 
alumnos, así como para la aprobación del presupuesto, de la pro-
gramación general del Centro y de su reglamento de régimen in-
terior. Pues , en efecto, en cuanto a la facultad del Consejo para 
resolver los asuntos graves en materia de disciplina de alumnos, 
el Tribunal salvó su constitucionalidad sobre la base de entender 
implícita en la LODE la capacidad del Titular para promover la 
acción disciplinaria, lo que -a su juicio- sería "suficiente para ga-
rantizar su poder de dirección y, eventualmente, del derecho a 
exigir respeto al carácter propio del Centro" (FJ.27). 
Y, en cuanto a las otras competencias de aprobación del Con-
sejo recién citadas, el Tribunal también salvó su constitucionali-
dad en el mismo Fundamento jurídico, y con el mismo argumen-
to. Afirmó así que la iniciativa para presentar al Consejo el 
presupuesto y el reglamento de régimen interior del Centro co-
rresponde al Titular, sin que el Consejo pueda confeccionar el 
presupuesto al margen del Titular, ni tampoco pronunciarse sobre 
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el reglamento de régimen interior, más que a la vista de las pro-
puestas del propio Titular. Y lo mismo, con respecto a la progra-
mación general del Centro, pues el Consejo no podrá sustituir el 
programa elaborado por el equipo directivo, según afirmó el 
Constitucional. 
Sin embargo, el Tribunal no entró a valorar las consecuencias 
que podrían derivarse de la falta de aprobación del Consejo, en 
los casos anteriores. Dicho desacuerdo supondrá, en realidad, la 
intervención de la Comisión de conciliación que prevé la LODE, 
cuya composición tripartita (Consejo, Titular y Administración), 
junto a la previsión legal de que sólo pueda actuar por unanimi-
dad, impedirá adoptar ningún acuerdo en la práctica. Y, por ello 
mismo, eso determinará -ya de suyo, según el arto 61 LODE- un 
expediente sancionador a las "partes en litigio" , y la posibilidad 
de que la Administración adopte medidas "provisionales" para la 
marcha del Centro que, sin embargo, según el Tribunal, no po-
drán sustituir al Titular del Centro en el ejercicio de sus faculta-
des propias (FJ.24). De este modo, el Titular podrá verse aboca-
do a actuar al margen del Consejo escolar, y terminará así por 
incumplir las normas de participación previstas por la LODE, con 
la correspondiente posible imputación de incumplimiento, san-
ción y hasta extinción del concierto. 
2. Por tanto, queda patente así que la argumentación del Tribu-
nal se queda a mitad de camino entre la interpretación prohibida 
y lo que pueda pasar después, a la vista de la regulación de tales 
situaciones y de la tipificación legal de los posibles incumpli-
mientos del concierto; y ello genera incertidumbre y desprotec-
ción. Pero, con todo, el defecto de la Sentencia se hace todavía 
más evidente con respecto a la contratación y despido del profe-
sorado, así como al papel que la LO DE otorga a la Comisión de 
conciliación en tales casos. 
En efecto, para contratar al profesorado la LODE exigía, en su 
redacción anterior a la LO de 1995 (LOPEG) un acuerdo entre el 
Consejo escolar y el Titular para determinar los criterios de selec-
CONSOLIDACIÓN DE LOS PRINCIPIOS DE LA liBERTAD ESCOLAR... 827 
ción, así como el nombramiento por el Consejo de una Comisión 
de selección de cinco miembros, en la que al Titular le correspon-
de un voto en el mejor de los casos, a través del Director. Dicha 
Comisión, a efectos de proceder a la provisión de las plazas de 
profesorado, propondrá al Titular los candidatos idóneos y éste po-
drá formalizar los correspondientes contratos de trabajo o, por el 
contrario, remitirá el asunto a la Comisión de conciliación. A falta 
de acuerdo en esta Comisión, la Administración no podrá adoptar 
medidas provisionales que supongan sustituir al Titular, según el 
Tribunal, afIrmando que no podrá contratar, ni impedir que lo haga 
el Titular (FJ.24). De manera que, en este caso, 10 que empezó 
siendo un desacuerdo puede terminar por convertirse en un incum-
plimiento, porque el Titular termine fInalmente por contratar pro-
fesores sin seguir el procedimiento establecido en la LODE. 
y algo parecido sucede con el despido. El Constitucional afir-
mó también que la intervención de la Comisión de conciliación, 
cuando no sea aprobado el despido por mayoría absoluta del Con-
sejo escolar, no impide que el Titular pueda efectivamente despe-
dir al objeto de que, en su caso, se pronuncie la jurisdicción labo-
ral (FJ.25). Sin embargo, el Tribunal no tuvo reparo en considerar 
constitucional que, en tal caso, los despidos declarados improce-
dentes sean tratados por la LODE, en cuanto a sus efectos, como 
si fuesen despidos nulos; pero, obligando además al Titular a re-
admitir al Profesor despedido, en todo caso, so pena de incumpli-
miento del concierto. Ello supone una excepción al régimen labo-
ral general que no parece proporcionada, máxime, considerando 
que los centros privados de enseñanza pueden ser, legítimamen-
te, empresas ideológicas o de tendencia, donde parece que sería 
más lógico reforzar los poderes de su titular para garantizar el 
proyecto educativo; 10 cual exigiría, más bien, convertir esa regla 
general en especial para el ámbito propio de la enseñanza. 
Además, la argumentación del Tribunal es en este punto muy 
poco consistente, y trata de apoyarse en una extraña presunción 
de arbitrariedad por parte del Titular, 10 que exigiría -claro está-
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la garantía de la llamada libertad de cátedra del Profesor (FJ 26). 
Cuando, en realidad, la improcedencia del despido, en su caso, 
puede obedecer a una falta de sintonía con el proyecto del Centro, 
o una pérdida de confianza en el Profesor por parte del Titular, 
que haga inviable en la práctica la exigencia de readmisión (con 
el consiguiente incumplimiento del concierto). Y, aún más, el Tri-
bunal se refiere también en esta ocasión a la conveniencia de que 
la enseñanza se imparta en condiciones de auténtica estabilidad, 
pero olvida que esa estabilidad debería predicarse antes de los 
destinatarios de la enseñanza, que de quienes enseñan, en la línea 
apuntada ya por la STC 5/1981. Pues parece evidente que el am-
biente escolar no puede ser ni muy adecuado, ni muy estable, 
para unos alumnos que reciban mensajes contradictorios entre la 
orientación general del centro y cada profesor. 
3. Con todo , es de justicia reconocer que los recurrentes no 
acertaron tampoco a impugnar directamente las funciones genera-
les propias de la llamada Comisión de conciliación, a los efectos 
de demostrar que cualquier desacuerdo entre el Titular del Centro 
y el Consejo escolar podría determinar un incumplimiento del 
concierto, gracias a la aparente inoperancia con que, a juicio del 
Tribunal, fue legalmente configurada dicha Comisión (FJ.24). En 
consecuencia, el Titular sólo podrá evitar la extinción del concier-
to en último término, dejando de ejercer sus propias funciones de 
gobierno del Centro para plegarse a las decisiones del Consejo es-
colar. Y esto le situará, en definitiva, más allá de ese límite infran-
queable, ya citado, oestacádo en la misma Sentencia por el propio 
Constitucional, que impediría conducir al Titular del Centro "a 
una situación de imposibilidad o de grave dificultad objetiva para 
actuar en sentido positivo ese contenido discrecional" (FJ.20), en 
que consiste su derecho a dirigir el Centro por él creado. 
En definitiva, con esta interpretación incompleta de la Senten-
cia, el Tribunal desvirtúa por omisión los principios de la llama-
da constitución educativa que venía aplicando y desarrollando en 
su argumentación. Porque no extrae sus consecuencias, a la hora 
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de valorar los límites que derivan del protagonismo excesivo que 
la LODE otorga al Consejo escolar, en detrimento de los poderes 
de dirección del Titular de cada centro concertado. De este modo, 
a pesar de las valiosas aclaraciones de la Sentencia, en el fondo, 
el Tribunal vino a dejar un poco en el aire la garantía real y efec-
tiva de la naturaleza específica de cada oferta escolar y, en conse-
cuencia, del derecho a elegir el centro de enseñanza de los titula-
res del derecho a la educación. 
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SENTENCIA 77/1985, DE 27 DE JUNIO 
Pleno: García-Pelayo y Alonso, Arozamena Sierra, Latorre Segura, Díez de 
Ve/asco Vallejo (ponente), don Rubio Llorente, Begué Cantón, Díez-
Picazo y Ponce de León, Tomás y Valiente, Gómez-Ferrer Morant, Es-
cudero del Corral, Truyol Serra y Pera Verdaguer. 
Fundamentos: 
4. 
"( ... ) este TC debe pronunciarse, respecto a los preceptos impugnados, no 
sobre eventuales e hipotéticas interpretaciones de-los mismos ( ... ) sino sobre si 
se oponen a los mandatos constitucionales. Sin que procedan, por tanto, pro-
nunciamientos preventivos referidos a posibles, y aún no producidas, aplica-
ciones de los preceptos legales, que no resultan necesariamente derivadas de 
las mismas, y que, de producirse, habrán de ser combatidas, en su caso, con los 
medios que ofrece nuestro ordenamiento, tanto ante este TC como ante otros 
órganos jurisdiccionales". 
5. 
"( .. . ) en ninguno de los preceptos mencionados se hace referencia a adscrip-
ciones forzosas de alumnos, ni a su destino, por la Administración a Centro de-
terminado. El término utilizado es el de 'admisión', que supone la existencia de 
una solicitud previa del interesado. Teniendo en cuenta las previsiones del arto 
20.1 no impugnado-, en el sentido de que una programación adecuada de los 
puestos escolares garantizará 'la posibilidad de escoger Centro docente', y del 
arto 4 -tampoco impugnado- en el de que padres y tutores tendrán derecho 'a 
escoger Centro docente distinto de los creados por los poderes públicos' , no re-
sulta que los artículos impugnados vengan a contradecir esas posibilidades de 
elección ( ... ). 
Desde esta perspectiva, no se aprecia razón alguna para estimar la alegada 
inconstitucionalidad ( ... ). 
( ... ) sin necesidad de entrar en el análisis del contenido del derecho indica-
do a la elección de Centro, más bien podría decirse que tal derecho se ve refor-
zado por lasdisposiciones impugnadas, al establecer criterios objetivos que 
impiden, caso de insuficiencia de plazas, una selección arbitraria por parte de 
los Centros públicos y concertados". 
8. "Por lo que atañe a la no utilización del término 'ideario', y el empleo, 
en su lugar, de la expresión 'carácter propio' del Centro, no deriva de ello que 
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se venga a excluir la interpretación que el TC ha efectuado, sobre la base del 
primer término citado, del derecho en cuestión; pues el empleo de un sinóni-
mo o término equivalente, pero distinto del ya utilizado en antecedentes legis-
lativos, queda dentro de la libertad de configuración del legislador, y desde 
luego no puede servir para expulsar una interpretación constitucional referida 
a una misma realidad. ( ... ) no supone forzosamente que el término 'carácter 
propio' haya de interpretarse en todo caso como limitado a aspectos morales y 
religiosos, excluyendo cualquier otro aspecto". 
10. 
"( ... ) en el arto 22.2 del proyecto de LODE no aparece que la autorización 
recaiga exclusivamente sobre la adecuación del carácter propio del Centro a 
los principios que deben inspirar la educación según el arto 27.2 de la C.E., 
sino que también versaría sobre la forma en que se articula el derecho a esta-
blecer ese carácter propio con los derechos de los diversos miembros de la co-
munidad escolar. 
( ... ) la exigencia de esa autorización vulnera el derecho a la libertad de en-
señanza y a la libertad de creación de Centros docentes (art. 27.1 Y 6 de la 
c.E.), en cuanto de dichos preceptos nace el derecho del titular a establecer el 
carácter propio, sin que pueda admitirse la injerencia de una autorización ad-
ministrativa, que en realidad encubriría el ejercicio de una función jurisdiccio-
nal que no le corresponde, y que sería incompatible con el respeto a dichos de-
rechos fundamentales. 
También por vía de conexión y de acuerdo con el arto 39.1 de la LOTC pro-
cede declarar la inconstitucionalidad de la disposición transitoria cuarta del 
proyecto de LODE, por cuanto exige el mismo tipo de autorización respecto al 
carácter propio de los Centros docentes privados actualmente autorizados". 
12. 
"Con respecto a ( ... ) lo previsto en los apartados 1 y 6 del arto 27 de la C.E., 
de los que resulta un reconocimiento de la libertad de enseñanza y -como una 
de sus manifestaciones- de la libertad de creación de Centros docentes, la re-
gulación de un módulo económico para los Centros concertados no coarta ni 
limita esa libertad, sino que, más bien al contrario, contribuye a crear un me-
canismo que favorece su ejercicio ( ... ). Por análogas razones no resulta que el 
arto 49.3 de la LODE vulnere la libertad de empresa reconocida en el arto 38 de 
la C.E., pues la creación de empresas educativas resultaría, por el contrario, fa-
vorecida por la posibilidad de opción para acogerse o no al régimen de con-
ciertos". 
13. "El precepto del arto 51.2 del proyecto de LODE no se opone a la C.E., 
como examinaremos seguidamente. A través del sistema de conciertos, el le-
gislador, al mismo tiempo que garantiza que la enseñanza se imparte en con-
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diciones de gratuidad (art. 49.3 del proyecto de LODE) , puede imponer el ca-
rácter no lucrativo de las actividades ( ... )". 
16. 
"( ... ) La regulación reglamentaria ( ... ) de materias básicas por parte del Go-
bierno resultaría acorde con los preceptos constitucionales si, primeramente, 
resultara de una habilitación legal, y, en segundo lugar, si su rango reglamen-
tario viniera justificado por tratarse de materias cuya naturaleza exigiera un 
tratamiento para el que las normas legales resultaran inadecuadas por sus mis-
mas características". 
20. 
"El contenido esencial del derecho a la dirección puede precisarse ( ... ) tan-
to desde el punto de vista positivo como desde una delimitación negativa. Des-
de la primera perspectiva, implica el derecho a garantizar el respeto al carác-
ter propio y de asumir en última instancia la responsabilidad de la gestión, 
especialmente mediante el ejercicio de facultades decisorias ( ... ). Desde el 
punto de vista negativo ( ... ) se desprende que el titular no puede verse afecta-
do por limitación alguna que, aun respetando aparentemente un suficiente con-
tenido discrecional a sus facultades decisorias con respecto a las materias or-
ganizativas esenciales, conduzca en defmitiva a una situación de imposibilidad 
o grave dificultad objetiva para actuar en sentido positivo ese contenido dis-
crecional" . 
22. "( ... ) la intervención del Consejo Escolar en la designación y cese del Di-
rector del Centro. Parece claro que sobre el nombramiento del Director ( ... ) han 
de proyectarse efectivamente las facultades decisorias del titular para que que-
de garantizado el contenido esencial de su derecho a dirigir el Centro. El pro-
yecto, en sus arts. 57 a), 59 y 61 salvaguarda esa capacidad decisoria del titular, 
el habilitarse, ya para designar específicamente al Director, con el acuerdo del 
Consejo Escolar (art. 59.1 del proyecto de LODE), ya para proponer a éste una 
tema elegida por el mismo, lo que representa una garantía razonable de que se 
respetarán sus preferencias. Del tenor del arto 59.2 del proyecto de LODE se 
desprende que no procederá la presentación de temas ulteriores, sino que el 
Consejo designará Director de entre los componentes de la primera presentada" . 
24. "Impugnan asimismo los recurrentes lo que se refiere a las cuestiones 
de contratación y despido del profesorado. 
( ... ) se sostiene que 'en los arts. 60 Y 61 se articula un intrincado proceso 
de selección de profesorado en el que, en última instancia, se priva al titular de 
esta facultad, acudiendo a un procedimiento análogo al de provisión de funcio-
narios públicos"'. 
"No cabe duda alguna de que la facultad de seleccionar al profesorado que 
se estime más idóneo forma parte del derecho a crear y dirigir Centros docen-
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tes que nuestra Constitución consagra. Tampoco es dudoso, sin embargo, que 
al garantizar el derecho de los Profesores, los padres y en su caso, los alumnos, 
a intervenir en el control y gestión de todos los Centros sostenidos por la Ad-
ministración con fondos públicos en los términos que la Ley establezca, la CE 
(art. 27.7) habilita al legislador para condicionar o restringir aquella facultad 
en los términos que considere más oportunos para dar contenido concreto a 
este derecho de los restantes miembros de la comunidad escolar. ( ... ) en este 
punto concreto el legislador no podrá nunca, de una parte, privar al titular del 
Centro de las facultades que se derivan del derecho que la CE le otorga, ni, de 
la otra, privar a padres, Profesores y, en su caso, alumnos de algún grado de in-
tervención en la gestión y control de los Centros sostenidos con fondos públi-
cos. 
( ... ) el legislador ha creído oportuno ( ... ) arbitrar un procedimiento de se-
lección del profesorado que ( ... ) exige normalmente ( ... ) la concurrencia de vo-
luntades entre el titular del Centro, de una parte, y de la otra, el Consejo Esco-
lar ( ... ). Como es evidente que siempre tal concurrencia de voluntades se 
produzca, la facultad del titular se habrá visto condicionada y restringida en su 
ejercicio, pero en modo alguno suprimida, la alegada inconstitucionalidad del 
sistema sólo existiría si, no habiendo acuerdo, la voluntad del titular fuera sus-
tituida, privándosele así de la facultad de decidir. La remisión que para este su-
puesto hace el arto 60.5 al arto 61 coloca así a este precepto en el centro mismo 
del problema". 
25. 
"El apartado 6.° del arto 60 no desnaturaliza las facultades del titular, pues 
no sólo le reconoce la iniciativa del despido, sino que respeta su decisión en el 
último término. La exigencia de acuerdo favorable del Consejo Escolar y la 
necesidad de que en caso de pronunciarse éste desfavorablemente se reúna la 
Comisión de conciliación, responden a una voluntad del legislador de someter 
la viabilidad del despido a unas instancias conciliadoras previas ( ... ). El fraca-
so de estas instancias conciliadoras, sin embargo, no impide al titular del Cen-
tro el proceder al despido una vez agotadas, al objeto de que sea la jurisdicción 
laboral, en su caso, la que decida el conflicto ( ... )". 
26. "( ... ) El arto 62.1 e), ( ... ) considera causa de incumplimiento del con-
cierto separarse del procedimiento de selección y despido del profesorado es-
tablecido en los artículos precedentes ( ... ). 
( ... ) la causa de incumplimiento del concierto se conecta ( ... ) bien a una 
conducta reiterada de despidos injustificados, bien a la pertinaz negativa a re-
admitir a un Profesor despedido improcedentemente por parte del titular. Den-
tro de estas interpretaciones, el precepto impugnado y la excepción que esta-
blece a la legislación laboral general aparece justificado por cuanto tiende a 
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evitar la arbitrariedad en el despido del profesorado que convertiría en ilusoria 
la libertad de cátedra y que disminuiría la garantía de la efectividad del dere-
cho a la educación de los alumnos, ya que la enseñanza sólo puede impartirse 
aceptablemente en condiciones de una auténtica estabilidad". 
28. "( .. . ) impugnación se funda, en síntesis, en entender que el sistema de 
intervención de la comunidad escolar prevista en el título IV del proyecto de 
LODE sólo es aplicable a Centros subvencionados totalmente; pero este argu-
mento no puede aceptarse. ( .. . ) como este TC ya señaló en su Sentencia 
5/1981, de 13 de febrero ( ... ) la fórmula constitucional del arto 27.7 de la c.E., 
que emplea los términos 'Centros sostenidos por la Administración con fondos 
públicos' resulta extremadamente amplia en cuanto deja a la libre apreciación 
del legislador lo que haya de entenderse por Centros con tal sostenimiento, sin 
que pueda, pues, identificarse 'sostenimiento' con 'financiación total' ( ... ). ( ... ) 
tampoco resulta del arto 27.7 de la CE una prohibición al legislador de regular 
el régimen de participación en cualquier tipo de Centros, siempre que, desde 
luego, se garantice el respeto del contenido esencial de los derechos del titular 
y demás miembros de la comunidad escolar. ( ... )". 
Fallo: 
1.° Declarar inconstitucionales el arto 22.2 Y la disposición transitoria cuar-
ta del proyecto de Ley Orgánica del Derecho a la Educación. 
2.° Desestimar el recurso en todo lo demás. 
